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Das kirchliche Bestattungsrecht und die Reichsgewerbeordnung. 


Die nachstehenden Blätter enthalten ein Rechtsgutachten, 
welches ich auf besondere Veranlassung am 22. Januar 1856 
abgegeben habe. Wenn ich dasselbe jetzt grösseren Kreisen 
zugänglich mache und gleichzeitig die weitere Entwickelung 
des zu Grunde liegenden Rechtsstreites wenigstens kurz dar- 
stelle, so geschieht das, weil die einschlagenden Erörterungen 
über die Art und das Wesen des kirchlichen Begräbnisses und 
über den Einfluss der Reichsgewerbeordnung auf das Leichen- 
bestattungswesen ein Gebiet streifen, welches die Theorie bisher 
mehr als billig unberührt gelassen hat, und weil weiter das 
praktische Ergebniss des Gutachtens nicht nur für den die Ver- 
anlassung gebenden Rechtsstreit wichtig ist, sondern auch für 
die deutschen Rechtsgebiete, welche noch gewerbliche Exclusiv- 
rechte beim Begräbnisswesen kennen. Dies ist aber in einer 
der deutschen Rechtsordnung sonst unbekannten Weise in 
Elsass- Lothringen der Fall!), wo die katholischen und 
evangelischen Gotteshausverwaltungen auf Grund der französi- 
schen Gesetzgebung das ausschliessliche Recht geniessen, die 
in ihren Sprengeln Verstorbenen gegen tarifmässige Vergütung 
auf den Kirchhof bringen und dort beerdigen zu lassen, dazu 
den Sarg, die Leichenträger, die Wagen, die etwa sonst noch 
erforderlichen Dienstleistungen und Gegenstände zu stellen, ja 
sogar die Einladungen zur Beerdigung drucken und vertheilen 
zu lassen: Alles — gleichviel ob die Beerdigung eine kirchliche 
oder eine sg. civile ist — unter Androhung einer Geld-, im 


1) Vgl. das Nähere bei Geigel, d. französ. reichsländ. Staatskirchen- 
recht. Strassburg 1884. S. 162 ff. 
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Wiederholungsfalle Gefängnisstrafe und einer civilrechtlichen 
Verurtheilung zum Schadenersatze bei Verletzung dieses Mono- 
poles. 

Kann das letztere auch noch nach etwaiger Einführung 
der Reichsgewerbeordnung als geltend angesehen werden? Die 
Frage ist mit derjenigen, deren Lösung in dem folgenden 
Rechtsgutachten versucht wird, identisch. 


Rechtsgutachten. 
1 


Sowohl die katholischen Kirchengemeinden der Stadt Bres- 
lau wie die evangelischen nehmen die Befugniss, die Leichen 
ihrer verstorbenen Parochianen zum Kirchhofe zu transportiren 
und dort zu begraben, als eine ihnen ausschliesslich zustehende 
in Anspruch. 

Ob dieses angebliche Recht schon in früherer Zeit An- 
fechtung erfahren hat, erhellt nicht. Neuerdings indessen ist 
dies mehrfach, wenn auch jedesmal vergeblich, geschehen. 

Verschiedene Person haben seit dem Jahre 1876 bei dem 
Magistrate der Stadt Breslau, als dem Patrone der städtischen 
evangelischen Kirchengemeinden, den Antrag gestellt, ihnen die 
Genehmigung zur gewerbsmässigen Ausführung von Beerdigun- 
gen zu ertheilen, und auf die Ablehnung solchen Gesuches hat 
der in Breslau wohnhafte Kaufmann Wagner eine Beschwerde 
bei der Königlichen Regierung eingelegt. Auf Grund derselben 
ist der Magistrat zu einer Rechtfertigung seines Verfahrens 
Seitens der vorgesetzten Behörden veranlasst worden und ist 
dieser Auflage unter dem 19. Februar 1885 nachgekommen. 
Von dem Inhalte dieser Rechtfertigungsschrift ist zunächst nur 
so viel bekannt geworden, dass sie nicht für ausreichend, son- 
dern einer Ergänzung bedürftig erachtet worden ist. Eine 
solche hat sie denn aber auch gefunden in einem Gutachten, 
welches der ordentliche Professor der Rechte an der Universi- 
tät Breslau, Dr. Brie, unter dem 16. Juli 1885 ausgestellt hat, 
und welches seitdem auch in der von Dove und mir heraus- 
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gegebenen Zeitschrift für Kirchenrecht, Bd. 20, 8. 269 ff., zum 
Abdrucke gelangt ist. 

Aber auch auf dem Wege der gerichtlichen Klage ist das 
angebliche Recht der Breslauer Kirchengemeinden angefochten 
worden. 

Unter dem 3. Februar 1885 hat der genannte Kaufmann 
Wagner eine Feststellungsklage angestrengt gegen sämmtliche 
katholische Kirchengemeinden Breslau’s zur Anerkennung seines 
ihm von den Beklagten bestrittenen Rechtes, die ihm von den 
Mitgliedern dieser Gemeinden aufgetragenen Beerdigungen auf 
den Gemeindekirchhöfen auszuführen. Diese Klage ist indessen 
Seitens des Klägers nach Zustellung der Klagebeantwortungs- 
schrift zurückgenommen worden, wozu die Rechtsausführungen 
der letzteren übrigens kaum die Veranlassung gegeben haben 
können, da sie das Wesen des Begräbnisses und die rechtliche 
Stellung der Kirchhöfe in gleich starker Weise verkannten. 

Am 7. April 1885 aber erhob auch der in Breslau wohn- 
hafte Kaufmann Heinrich Ohagen eine gleichartige Klage gegen 
die dortige Kirchengemeinde zu St. Bernhardin, welche durch 
Erkenntniss des Königl. Amtsgerichts zu Breslau vom 8. Mai 
1885 und Erkenntniss des dortigen Königl. Landgerichts vom 
4. Juli 1885 zurückgewiesen wurde. 

Ebenso hat derselbe Ohagen unter dem 19. Juni 1885 
eine Feststellungsklage gegen die Breslauer Kirchengemeinde 
zu St. Elisabeth erhoben, nachdem ihn durch den Pastor prim. 
Dr. Späth, als Vorsitzenden des Gemeindekirchenrathes, unter- 
sagt worden war, im Auftrage eines Gemeindegliedes die 
Leiche des Bruders desselben bis zur Kirchhofsthüre zu trans- 
portiren. 

Das klägerische Petitum verlangte demnach: Feststellung 
der klägerischen Befugniss, bei kirchlichen Begräbnissen die 
Leichen von Gemeindegliedern vermittelst eines eigenen Leichen- 
wagens und durch vom Kläger bestellte Portanten bis zur 
Kirchhofsthüre transportiren zu dürfen. 

Nachdem auch diese Klage durch Erkenntniss des Königl. 
Landgerichts vom 21. Oktober 1885 abgewiesen worden war — 
während die Anstellung einer Feststellungsklage als formell 
zulässig anerkannt wurde —, hat Herr Ohagen durch Ver- 
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mittelung des Rechtsanwalts am Königl. Oberlandesgericht zu 
Breslau, Herrn Heilberg, mich um ein Rechtsgutachten ange- 
gangen, inwieweit der klägerische Anspruch den geltenden 
Rechten gemäss begründet, und ob seine Anfechtung durch das 
Gutachten des Professors Brie, sowie seine Verneinung zuletzt 
durch das Erkenntniss des Königl. Landgerichts vom 21. Okto- 
ber 1885 als zutreffend anzusehen sei. 

Dieses Gutachten wird hiermit im Folgenden um so mehr 
gegeben, als sowohl der Dr. Brie wie das citirte Erkenntniss 
sich auf mein Lehrbuch des Kirchenrechts für ihre dem kläge- 
rischen Anspruch abfälligen Deduktionen berufen. Dabei wird 
es nicht erforderlich sein, die Kritik der Erörterungen des 
Dr. Brie von derjenigen .der Gründe des cit. Erkenntnisses zu 
trennen, weil das letztere sich ausdrücklich auf das erstere 
beruft, die Deduktionen desselben für zutreffend anerkennt, 
und die zu Grunde liegenden Rechtsauffassungen auch schon 
in den beiden Erkenntnissen, ergangen in Sachen Ohagen 
gegen St. Bernhardin, anzutreffen sind. rs 
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Der Rechtsanspruch, welchen Kläger erhebt, widerspricht 
den Bestimmungen der seit dem 1. Juli 1860 in Geltung ge- 
tretenen, für die evangelischen Kirchen städtischen Patronates 
zu Breslau Seitens des dortigen Magistrates erlassenen und 
zweifelsohne durch das König]. Ministerium der geistlichen Ange- 
legenheiten genehmigten revidirten Stolä-Tax-Ordnung (St.-T.-O.) 
vom Jahre 1860. | Ber Sep 

Dieselbe stellt sieben Klassen der Beerdigung fest, die sich 
durch ein jeder eigenthümliches Mass des äusseren Prunkes 
beim Leichentransport charakterisiren, und unterscheidet inner- 
halb jeder Klasse: nothwendige Attribute als solche, welche 
bei Wahl der betreffenden Klasse wenn nicht vollständig ge- 
nommen, so ‘doch vollständig bezahlt werden müssen, und 
Attribute der freien Wahl, die in beliebigem Umfange oder 
gar nicht genommen zu werden brauchen. 

Zu den nothwendigen Attributen gehört die Stellung des 
lLeichenwagens, bespannt mit einer für die verschiedenen Klassen 


verschieden abgestuften Zahl von Pferden und der den Wagen 
begleitenden sog. Portanten, deren Zahl wieder sich nach der 
Begräbnissklasse bemisst. Eine Mehrzahl von Pferden oder 
von Portanten gehört dagegen zu den Attributen der freien 
Wahl. 

Könnte es demnach scheinen, als ob auch auf den kirch- 
lichen Leichenwagen Seitens der das Begräbniss Begehrenden 
verzichtet werden dürfte, wenn nur der Leichenwagen bezahlt 
wird, dass demnach die Stellung eines Leichenwagens durch 
einen gewerbsmässigen Leichenbestatter nicht verboten wäre, 
so ist allerdings nirgends in der Stolä-Tax-Ordnung diese Mög- 
lichkeit direkt ausgeschlossen. Denn auch $ 44: „Das zum 
Hinausfahren der Leichen auf den Begräbnissplatz erforderliche 
Fuhrwerk wird Seitens der Kirche gestellt“; enthält eine solche 
Ausschliessung nicht, und steht sogar in seiner Fassung in 
einem deutlichen Gegensatz zu $ 45: „Die Begleitung des 
Leichenwagens findet nur durch Mitglieder des kirchlichen 
Leichenbegleiter-Corps statt, sofern nicht besondere Berechtigungen 
dem entgegenstehen“; weiter zum $ 46: „Denjenigen, welche ein 
Begrälmiss ausrichten, ist es nicht gestattet, die Schrauben zum 
Sarge, die Handhaben dazu und die Senktücher selbst herzu- 
geben, vielmehr sind diese Geräthschaften für die taxmässıgen 
Sätze vom Todtengräber zu besorgen“; zu $ 62, 3: „Sänger und 
Musiker müssen stets und ausschliesslich aus dem Sänger- und 
Musikchor der betreffenden Kirche genommen werden.  Freun- 
den des Verstorbenen ist es nur mit besonders zuvor eingeholter 
(renehmigung des mit der Verwaltung betrauten Geistlichen ge- 
bührenfrei gestattet, einen Gesang oder Musik am Grabe selbst 
aufzuführen“; endlich zu $ 62, 4: „Denjenigen. Zünften, welche 
bisher eigene Leichentücher und Portanten benutzen durften, soll 
es gestattet sein, sich auch ferner ihrer Leichentücher zu. bedie- 
nen und die Portanten dem Leichenwagen als Begleiter mitzu- 
geben, resp. Kinderleichen durch Mittelsportanten zu Wagen zur 
(rrabstätte bringen zu lassen, ohne dass dafür etwas zu ent- 
richten ist“; denn in allen diesen Paragraphen werden für die 
Kirchengemeinde Exclusivrechte in Anspruch genommen, wäh- 
rend im $ 34 ein Verbot, sich eines eigenen Leichenwagens 
zu bedienen, wenigstens nicht direct ausgesprochen ist. 
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Freilich meint Dr. Brie, ‘dass auch $ 44 im Sinne eines 
kirchlichen Exclusivrechtes ausgelegt werden müsse, aber die 
von ihm für seine Behauptung beigebrachten Argumente sind 
nicht beweiskräftig. Er betont, dass es unerfindlich sei, warum 
im $ 44 der Kirche eine Pflicht auferlegt sei, ohne ein ihr 
entsprechendes Recht zu gewähren, und übersieht völlig, dass 
dies Recht darin besteht, auf alle Fälle, gleichviel, ob der kirch- 
liche Leichen wagen henutzt wird oder nicht, die vollen Gebühren 
der Klasse fordern zu können. 

Er hebt hervor, dass, wenn die Kirche nur event. für den 
Leichentransport zu sorgen hätte, „eine nähere Normirung der 
Voraussetzungen für den Eintritt dieser Verpflichtung, sowie 
der bei Gestellung des- Leichenwagens von anderer Seite zu 
beobachtenden Modalitäten“ unentbehrlich gewesen sein würde. 
Dabei wird aber übersehen, dass die Voraussetzungen für die 
Verpflichtung der Kirchengemeinde, den Leichenwagen zu 
stelien. in der That in der Stolä-Tax-Ordnung nornirt sind, 
und die Gemeinde diese Pflicht hat, wenn Jemand ein Begräb- 
niss einer bestimmten Klasse bestellt, damit den Anspruch auf 
die Gewährung der notlwendigen Attribute dieser Klasse er- 
hebt, und nicht, was er nach $ 33 darf, auf eines derselben — 
hier den kirchlichen Leichenwagen — Verzicht leistet. 

Wenn aber Dr. Brie Normen vermisst für den Fall, dass 
ein nicht der Kirchengemeinde gehöriger Leichenwagen benutzt 
werde, so verkennt er vollständig den Charakter des in Frage 
stehenden Gesetzes. Dasselbe ist keine Begräbnissordnung, 
welche alle bei Begräbnissen auftauchenden Rechtsfragen nor- 
miren will, sondern lediglich eine Gebührentaxe für Leistungen, 
welche bei Begräbnissen gewährt werden, und hat gar keine 
Veranlassung, sich mit dem Falle auseinanderzusetzen, dass 
diese Leistungen von dritter Seite gemacht werden, ausser so- 
weit dies auf die Gebühren einen Einfluss ausübt, was nicht 
der Fall ist. | 

Wenn äber Dr. Brie endlich hervorhebt, „dass die Ge- 
bühren für die Stellung des Leichenwagens von Seiten der 
Kirche in der revid. Stolä-Tax-Ordnung nicht besonders fixirt 
sind, die für die Begräbnisse in den verschiedenen Klassen zu 
entrichtenden Kosten vielmehr in einer Summe ausgeworfen 
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sind, und bei jeder Klasse angegeben wird, welcher Leichen- 
wagen gewährt wird“, so ist doch unmöglich, wie Dr. Brie be- 
hauptet, daraus zu entnehmen, dass bei Bestimmung der Ge- 
bühren „die Möglichkeit der Stellung des Leichenwagens von 
Seiten anderer Personen als der Kirche gar nicht in Betracht 
gezogen ist“, d. h. unzulässig sei. Einmal ist es für die Ge- 
bührenberechnung, wie schon betont, ganz gleichgiltig, ob der 
kirchliche Leichenwagen benutzt wird, weil die nothwendigen 
Attribute einer Klasse, auch wenn nicht vollständig genommen, 
bezahlt werden müssen. Somit ist es nicht auffällig und be- 
rechtigt zu keinerlei Schlussfolgerung, dass in den Leichenge- 
bühren für die Benutzung des Wagens keine besonderen 
Taxen aufgestellt sind, sondern das Gegentheil wäre geradezu 
unerklärlich. 

Andererseits aber ist die Einheitlichkeit der Leichenge- 
bühren in der Stoltaxordnung mehr eine scheinbare als eine 
wirkliche. Es ist dieser Punkt für die hier erörterte Frage 
über den Sinn des $ 44 allerdings ein vollkommen gleichgil- 
tiger. Da aber auf dieses Moment ein weiter unten zu be- 
sprechendes und zu widerlegendes Argument von der Einheit- 
lichkeit des kirchlichen Begräbnisses gestützt worden ist, so 
mag es gleich an dieser Stelle seine Erörterung finden. 

Allerdings unterscheidet sich die rev. Stoltaxordnung von 
1860 äusserlich von der ihr vorhergehenden vom 13. Novenm- 
ber 1840 durch den Umstand, dass in der letzteren der Kosten- 
betrag auch für die wesentlichen Attribute der einzelnen Be- 
gräbnissklassen spezialisirt wird, während in der ersteren nur 
eine Totalsumme aufgeführt ist. Aber dennoch erscheint es auch 
nach der revidirten Stoltaxordnung nothwendig, eine Speziali- 
sirung vorzunehmen. Denn wenn $ 62, 4. den Zünften, welche 
bisher eigene Leichentücher und Portanten benutzen durften, 
gestattet, dies auch in Zukunft zu thun, so erhellt doch, dass 
die Klassengebühr um so viel eine Verminderung erfahren muss, 
wie aus ihr für die Kirchen-Portanten und das kirchliche Leichen- 
tuch zu berechnen ist. Denn $ 62, Ziffer 4. will unstreitig 
nur wiederholen Stol-Ordnung von 1840 $ 60, 5, wo ausdrück- 
lich gesagt wird, dass die Zünfte weder für das Leichentuch 
und die Portanten, noch für das Leichentuch etwas zu entrichten 
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haben. Die revidirte Stoltaxordnung hat nicht die Absicht ge- 
habt, wohlerworbene Rechte zu verletzen, und wenn sie es gewollt 
hätte, so wäre es unzulässig gewesen. Auch lässt die Fassung 
des $ 62, 4, die Bezugnahme auf die Vergangenheit, die Worte, 
dass sie wie „bisher“ ihre Portanten und Leichentücher benutzen 
dürfen, deutlich erkennen, dass sie es auch dürften und sollten 
unter den bisherigen Modalitäten. Die Theilbarkeit und Quoti- 
Be = Klassengebühren erhellt aber auch namentlich aus 

$S 37 al. 2 der rev. Stoltaxordnung, wo bei einem Dimissiorale 
Veran wird, dass die Gebühren des Todtengräbers und 
andere zu den Manualdiensten dieser Kirche (d. h. der, zu 
welcher dimittirt wird) voll zu liquidiren und zu bezahlen 
seien, „die Gebühren für die Pferde und Pferdeführer 
bleiben indess Seitens der dimittirenden Kirche ausser 
Ansatz“. 

Damit ist deutlich gezeigt, dass zwar nach dem Gesetze 
die Taxe in der Regel eine Einheit bilden solle, während doch 
die abgesonderte Natur der einzelnen Begräbnissakte anerkannt 
und selbst die Uonsequenz daraus für die Taxe gezogen wird. 

Wenn aber nach dem Gesagten erhellt, dass die rev. 
Stoltaxordnung kein Exclusivrecht normirt betreffs des Leichen- 
wagens, so wird dies Ergebnis noch weiter bestätigt durch die 
Vergleichung der revidirten mit der Stoltaxordnung von 1840. 

In der letzteren sind nämlich Exclusivrechte blos für den 
Sänger- und Musikchor der Kirchen statuirt im Gegensatze zu 
der Stoltaxordnung von 1786, wo Denjenigen, welche bisher 
kein eigenen Portanten gehabt haben, die Pflicht auferlegt wird, 
$ 44 „nach wie vor die Portanten von der Kirche zu nehmen 
und dafür die angesetzte Taxe zu zahlen“. 

Die revidirte Stoltaxordnung geht bezüglich dieser Por- 
tanten auf die Ordnung von 1786 zurück, indem sie ein Exclu- 
sivrecht anordnet. In Bezug auf den Leichenwagen stimmt 
sie mit der von 1840 überein — beide kennen hier kein 
Exclusivrecht — nur dass die Bestimmung dieser, wonach die 
bürgerlichen Schützen, wenn sie sich ihres eigenen Leichen- 
wagen bedienen, nicht die Gebühr für den kirchlichen Leichen- 
wagen zu zahlen haben, weggefallen ist. Auch in der Ordnung 
von 1840 heisst es nicht: Niemand darf sich eines nicht-kirch- 


lichen Leichenwagens bedienen mit Ausnahme der Bürger- 
schützen, sondern vielmehr: Jeder hat für den kirchlichen 
Leichenwagen zu zahlen mit Ausnahme der Bürgerschützen. 

Aber auch bezüglich der Begräbnissmusik hat die revidirte 
Stoltaxordnung kein Exclusivrecht. Während ein solches in 
der von 1840 normirt war, und fremde Sänger und Musiker 
nur unentgeltlich fungiren durften, ist diese Bestimmung in der 
revidirten Stol-Ordnung durch die polizeiliche Anordnung er- 
setzt worden, dass Freunde des Verstorbenen zur Aufführung 
einer Grabmusik der pfarramtlichen Genehmigung bedürfen. 
Ob die Aufführung entgeltlich oder unentgeltlich geschieht, ist 
gleichgiltig. 

Steht nach allem diesem fest, dass die revidirte Stol-Tax- 
Ordnung gar kein Exclusivrecht bezüglich des kirchlichen 
Leichenwagens anordnet, so kann natürlich auch die Uebung, 
welche seit dem Jahre 1860 das Gesetz im entgegengesetzen 
Sinne interpretirt,. der Gemeinde kein Recht geben, welches sie 
dem Gesetze nach nicht besitzt. 

Da aber der Kaufmann Ohagen nicht blos beansprucht, auf 
eigenem Leichenwagen Begräbnisse vorzunehmen, sondern auch 
mit eigenen Portanten, bezüglich dieser aber in der revidirten 
Stol-Tax-Ordnung unzweifelhaft ein Exclusivrecht normirt ist, 
so werden wir doch die Frage nicht umgehen können, ob ein 
solches Exelusivrecht — und wenn man das Exclusivrecht be- 
züglich des Leichenwagens in der revidirten Stol-Ordnung finden 
sollte, auch dieses — überhaupt nach Lage des damals und heute 
geltenden Rechtes als zulässig angesehen werden kann, und 
diese Frage ist mit aller Entschiedenheit einfach zu verneinen. 
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Die Deduktion sowohl des Brie’schen Gutachtens wie 
sämmtlicher über diese Frage ergangener gerichtlicher Er- 
kenntnisse bewegt sich im Allgemeinen nach folgender Rich- 
tung hin. 

Das Begräbniss ist eine religiöse und darum kirchliche 
Angelegenheit. Es ist ein einheitlicher Akt und darum sind 
alle Bestandtheile desselben gleichfalls als religiöse und kirch- 
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liche Angelegentheiten anzusehen. Dies gilt insbesondere auch 
von dem Leichentransport. Durch die, wenn auch entgeltliche 
Ausführung desselben übt daher die Kirchengemeinde keine ge- 
werbliche auf Erwerb gerichtete Handlung aus. Vielmehr erfüllt 
sie lediglich eine religiöse Pflicht, und vollzieht einen Theil 
des einheitlichen religiösen Bebräbnissaktes. Mithin kann auch 
die Reichsgewerbeordnung, welche gewerbliche Exclusivrechte 
beseitigt, nicht auf den Leichentransport zur Anwendung gebracht 
werden. — Zur Kritik dieser Ansicht werden wir zunächst die 
kirchenrechtliche Natur des Begräbnisses darzulegen haben. 
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Es war keine Forderung des evangelischen Dogma, sondern 
der christlichen Sitte, dass die evangelische Kirche in die 
Funktionen nachfolgte, welche die vorreformatorische katholische 
Kirche für die Beerdigung der Todten ausgebildet hatte, wenn- 
gleich sie die Bestandtheile des katholischen Ritus, welcher der 
neuen Glaubenslebre widersprachen, ausmerzen ınusste. 

Im Allgemeinen charakterisirt sich die Betheiligung, welche 
die Kirche dem Begräbniss widmete, nach folgenden Rich- 
tungen hin: 

l) nahm sie die polizeilichen und standesamtlichen Funk- 
tionen wahr, welche nicht als spezifische kirchliche Aufgaben 
anzusehen waren, aber in einer Periode, wo der Staat sein 
eigenes Arbeitsfeld noch nicht genügend erkannt und abge- 
grenzt hatte, von diesem der Kirche um so eher überlassen 
wurden, als die Kirche selbst in strikter Unterordnung zum 
Staate stand; 

2) gewährte sie die Kirchhöfe, die als Eigenthum der 
Kirche angesehen wurden, und derselben Verwaltung unterstan- 
den, wie die übrigen kirchlichen Vermögensstücke; 

3) umgab sie die Beerdigung mit einer Reihe von litur- 
gischen Handlungen, die sich bezogen auf die einzelnen 
Akte, in welchen naturgemäss die Beerdigung des Todten sich 
vollziehen musste, d. h. auf das Grabgeleite und die Einsenkung 
des Todten. 

a) Das Grabgeleite speziell sehen die Kirchenordnungen — 
deren Charakter als staatlicher Gesetze für die Kirche, nicht 


Kirchengesetze, hervorzuheben ist — als eine Pflicht der 
engeren Genossenschaft an, welcher der Verstorbene angehörte, 
beziehentlich der Gemeinde. Innungsgenossen trugen ihr ver- 
storbenes Mitglied zu Grabe, beziehentlich die Nachbarn und 
Freunde. Von einem Rechte, diesen Transport vorzunehmen, 
war keine Rede, vielmehr wird umgekehrt die Pflicht einge- 
schärft, und gerade weil die Schwierigkeit, freiwillige Leichen- 
träger zu finden, für Personen, die keiner Corporation angehört 
hatten, im Laufe der Zeit wuchs, mussten besoldete Leichen- 
träger bestellt werden. !) 


Einen kirchlichen Charakter gewann aber das Grabgeleite: 

«) durch das Glockengeläute während desselben. Indessen 
wurde doch dadurch dem Grabgeleite selbst nicht ein spezifisch- 
kirchliches Gepräge aufgedrückt, da doch auch bei bürgerlichen 
Festzügen die Glocken geläutet wurden. Es dokumentirt sich 
darin eben nichts weiter als eine Theilnahme, welche die 
Kirche für eine Prozession bekundet, sei es, dass sie dabei die 
Empfindungen theilnehmender Trauer, sei es die der Freude 
zum Ausdruck bringen will. 

P) durch etwaige Vorantragung eines Kreuzes, ein Ge- 
brauch, der partikulär blieb. 

y) durch die Begleitung der Leiche Seitens des Geistlichen 
und der Schule mit ihrem Lehrer, welche während des (ranges 
Choräle sangen. Da die Schule als ein Bestandtheil der Kirche 
angesehen wurde, so war auch darin eine Betheiligung der 
Kirche zu erblicken. 

b. Endlich sprach die Kirche durch ihre geistlichen Organe 
Dank- und Segensgebete, und bildete sich die Sitte der Leichen- 
predigten aus. 


Diese verschiedenen Bestandtheile des ursprünglichen evan- 
gelisch-kirchlichen Begräbnisses haben im Laufe der Zeit nicht 
unwesentliche Veränderungen erfahren. Zunächst dadurch, dass 
die civilstandesamtlichen Funktionen bei Todesfällen von den 
kirchlichen getrennt und eigenen staatlichen Beamten zur Wahr- 
nehmung übertragen wurden, wie das im deutschen Reiche 


1) Vel. Büff, Churhess. Kirchenrecht 8. 592, 


speziell durch das Reichsgesetz vom 6. Februar 1875 ge- 
schehen ist. or 

Weiter, indem die Sitte des kirchlichen Leichengeleites in 
Abgang kam, die Betheiligung der Schule an den Leichenbe- 
gängnissen aufhörte, die Gemeindegenossen von der Pflicht des 
Leichentransportes befreit wurden, und diese denjenigen aufer- 
legt wurde, welchen civilrechtlich die Beerdigungspflicht oblag, 
und die nun durch irgend welche dafür bezahlte Organe die 
Leiche zum Kirchhof tragen oder fahren lassen mochten. 

Für Breslau speciell ist das Fortfallen des kirchlichen 
alten Leichengeleites durch S 37 der Stol-Tax-Ordnung bezeugt, 
wo es heisst: Was die sog. öffentlichen Begräbnisse unter .Be- 
gleitung der Geistlichkeit und der Schule anlangt, so hat die 
Bürgerschaft zwar schon lange die damit verknüpfte Unbequem- 
lichkeit eingesehen und solche daher nur noch sehr selten ver- 
langt. 

In den grösseren Städten namentlich ist an die Stelle des 
kirchlichen Leichengeleites die Form getreten, dass die Leiche 
auf einem von Leichenbittern oder Portanten begleiteten Wagen 
zum Kirchof gefahren wird, und die Leidtragenden im Wagen 
oder zu Fuss dem Leichenwagen folgen. 
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Werfen wir nun die Frage auf, ob die. verschiedenen Be- 
standtheile des kirchlichen Leichenbegängnisses in der Weise 
untereinander zusammenhängen, dass ihnen ein einheitlicher 
Charakter beigelegt werden muss, so dass selbst diejenigen Be- 
standtheile der Feier, die kein selbstständiges kirchliches Ge- 
präge tragen, doch wegen der Einheitlichkeit des Aktes auch 
als kirchliche angesehen werden müssen, so ist eine derartige 
Einheitlichkeit theoretisch bis jetzt nur von dem Brie’schen 
Gutachten und den citirten Erkenntnissen behauptet worden. 
Kein sonstiger Schriftsteller kenn sie, keint Gesetz weiss von 
ihr, und in der That ist sie vollständig unerfindlich. 

Wenn verschiedene Akte einer Rechtshandlung als ein- 
heitlich trotz ihrer selbstständigen Natur angenommen werden 
sollen, so kann das lediglich bedeuten, dass sie alle in gleich- 
mässiger Weise für den Begriff wesentlich sind, so dass also 
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die Rechtshandlung nicht als eine vollkommene angesehen 
werden kann, wenn auch nur einer fehlt. Denn dass sie zeit- 
lich auf einander folgen und als ein continuirlicher Akt ange- 
sehen werden können, ist mit Einheitlichkeit durchaus nicht zu 
verwechseln. Das Beispiel der kirchlichen Trauung mag das 
erläutern. Auch hier begeben sich die Brautleute mit den 
Trauzeugen zur Kirche, und wird dann die Trauung durch 
Copulation und Benediktion vollzogen. Das sind drei Akte 
hintereinander in unmittelbarer continuirlicher Folge. Eine 
Einheit bilden aber diese drei Akte nicht, da der Gang zur Trau- 
kirche für das Wesen der Trauung irrlevant ist; dagegen bilden 
Copulation und Benediktion eine Einheit, da nur durch die 
. Vollziehung beider die Ehe kirchlich — und bis zum Erlass 
des Oivilstandgesetzes auch bürgerlich — geschlossen werden kann. 

Dass eine solche Einheit aber bezüglich des kirchlichen 
Begräbnissaktes nicht vorliegt, ergiebt schon der einfache Um- 
stand, dass das eine oder andere Element des kirchlichen Be- 
gräbnissaktes fehlen kann, und doch ein kirchliches Begräbniss 
vorliegt. Namentlich bezüglich des Grabgeleites ist es aber von 
vorn herein in den Kirchenordnungen für rechtlich gleichgiltig 
erklärt worden, ob es vorgenommen werde oder nicht. 

So sagt die Landes-Ordnung des Herzogthums Preussen 
von 15251): Item ist es löblich, das man, gegen toden und 
lebendigen die liebe zu uben volge zum begrebnyss, nothwendig 
ist es nicht. 

So sagt die K.-O. von Goslar (1531)?2): Wenn einer sturbet, 
der das Evangelium angenommen und bekannt hat, den sollen 
die Predicanten, der Küster und Schüler, so ehrs begehret, 
holen und begraben. 

Die Pommersche K.-0O. (1535)°): Wenn me den Schole- 
mester tho solcker bogreffnis foddert, Schal he syngen ... För- 
dert me öuerst ock den Prediger etc. u. s. w. 

Und auch die jetzige preussische Agende *) bestimmt aus- 
drücklich: „An den Orten, wo es üblich ist oder gewünscht 


1) Richter, Evang. K.-O. 1, 32. 
2) ebendas. 1, 155. 

3) ebendas. 1, 259. 

4) II. S. 16—18, 
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wird, dass der Geistliche die Leiche vom Sterbehause bis zum 
Bestattungsorte begleite, kann dies auch fernerhin stattfinden, 
sowie auch hierbei die etwa üblichen Gebete und Sterbelieder 
beibehalten werden können.“ 

Ein Akt, der aber nach der Agende fakultativ ist, und be- 
züglich dessen in den evangelischen deutschen Landeskirchen 
die verschiedensten Formen gelten, der sogar in manchen ganz 
fehlt ), kann doch unmöglich als zum Wesen und Begriff des 
kirchlichen Begräbnisses als einen einheitlichen Aktes gehörig 
angesehen werden. 

Dieses Resultat ergiebt sich auch aus der Betrachtung des 
sog. stillen Begräbnisses, d. h. des Begräbnisses ohne Lei- 
chengeleit. Ob ein Begräbniss öffentlich oder still zu halten 
sei, hängt ab von dem Willen des Verstorbenen, bez. des Be- 
erdigungsverpflichteten, ja endlich sogar von Gestattung der 
Polizei, die aus Gründen der öffentlichen Wohlfahrt das Lei- 
chengeleite untersagen kann. Selbst zu einem Standesvorrecht 
ist im Laufe der rechtlichen Entwickelung das stille Begräbniss 
seworden, und wenn die Abgeordneten der im Jahre 1854 zu 
Dresden abgehaltenen Kirchenkonferenz diesen Zustand beklagen 
und abgeändert zu sehen wünschen, so erkennen sie doch seine 
Existenz unumwunden an?). 

Ein stilles Begräbniss ist aber doch ein kirchliches oder 
kann es wenigstens sein. Oeffentlichkeit und Kirchlichkeit des 
Begräbnisses decken sich nicht?), und so kann denn von einem 
einheitlichen kirchlichen Charakter des Begräbnisses in Wahr- 
heit gar keine Rede sein. 

Dies Ergebniss bestätigt sich, wenn wir die Frage auf- 
werfen, worin denn das Wesen des kirchlichen Begräbnisses 
bestehe. 

Dass es nicht in dem Momente gefunden werden kann, 
dass die Leiche auf dem Kirchhofe beerdigt wird, unterliegt 


1) Vergl. Allgem. Kirchen-Bl. 1858, S. 230 ff. — Ver. d. Bayr. Ober- 
kons. v. 31. Dez. 1833 in Amtshandb. für die prot. Geistlichen des König- 
reichs Bayern. München 1883. 4, 355. 

2) Allgem. Kirchen-Bl. 1854, 8. 341. 

3) Vgl. Verhandl. der Eisenacher Konferenz im Allgem. Kirchen -Bl, 
185.203 23. 
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keinem Zweifel. Denn auch die Leichen Derjenigen, welchen 
die Kirche das kirchliche Begräbniss verweigert, werden auf 
den Kirchhöfen beigesetzt, und ein Begräbniss kann auch kirch- 
lich sein, wenn die Leiche des Verstorbenen auf einem anderen 
Platze beerdigt wird. 

Dass es nicht in der Gewährung des ordentlichen Begräb- 
nissplatzes auf dem Kirchhofe gefunden werden kann, ergiebt 
sich aus dem Preussischen Gesetze vom 13. Mai 1873 über 
die Grenzen der kirchlichen Straf- und Zuchtmittel, welches 
das sog. unehrliche Begräbniss verboten hat!). 

Dass es nicht in dem feierlichen Leichengeleite, also in 
dem öffentlichen Leichenbegängniss gefunden werden kann, er- 
hellt daraus, dass ein Verstorbener sich ein kirchliches Begräb- 
niss verbitten und doch ein öffentliches anordnen kann. Oft 
genug haben schon Sozialdemokraten die Leichen ihrer Partei- 
genossen mit dem grössten Prunke öffentlich zu Grabe getragen 
und damit Manifestationen gegen die Kirche bekundet. 

Dabei ist es für das Wesen des kirchlichen Begräbnisses 
vollständig indifferent, ob bei dem Leichengeleite der Kirchen- 
gemeinde ‚gehörige Geräthschaften benutzt werden, oder kirch- 
liche Beamte die Leiche transportiren und bei der Beerdigung 
Dienste leisten. 

Auch der unkirchlich zu Begrabende wird von dem Todten- 
gräber, der auf der Kirche gehörigen Kirchhöfen Kirchenbe- 
amter ist, in die Grube gesenkt, und wenn die Benutzung des 
kirchlichen Leichenwagens das Kriterium wäre, so würden ja 
die Breslauer Bürgerschützen, die sich nach der Stoltaxordnung 
von 1840 ihres eigenen Leichenwagens bedienen durften, dann 
unkirchlich begraben worden sein. 

Die Kirchlichkeit des Begräbnisses besteht vielmehr ledig- 
lich darin, dass der Geistliche als Diener der Kirche, oder sein 
Vertreter dabei die Funktionen vollführt, welche ihm durch 
seine Kirche vorgeschrieben sind ?). 

Darauf beschränkt sich auch die Einheitlichkeit des Be- 


1) Cirk.-Erlass des Ev. Oberkirchenraths v. 18. Juli 1884. — Allgem. 
Kirchenblatt 1884, S. 668. 
2) Vgl. Allgem. Kirchen-Bl. 1857, S. 323, 
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gräbnissaktes. Beerdigungen, bei welchen diese ritualen Hand- 
lungen fehlen, sind unkirchliche; alle anderen Momente sind 
rechtlich gleichgiltig, gehören nicht zum kirchlichen Begräb- 
nissakt, bilden mit ihm keine Einheit, und nehmen an dem 
kirchlichen Charakter des Begräbnissaktes gar keinen Antheil. 
Dieser Rechtsgrundsatz ist auch vollkommen zutreffend in dem 
Straferkenntnisse des Königlichen Landgerichts Magdeburg vom 
11. Juli 1885 gegen Schwennicke festgehalten worden, indem 
das Gericht die Störung eines Leichenzuges als nicht unter $ 166 
des R.-St.-G. fallend erachtet hat, d. h. als keine Beschimpfung 
der Gebräuche der christlichen Kirche. 
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Das Begräbniss ist aber weiter nach evangelischer An- 
schauung an und für sich überhaupt kein religiöser und kein 
kirchlicher Akt, sondern wird nur zu einem solchen durch 
Hinzutritt der Kirche, durch die Thätigkeit, welche die In- 
haber des geistlichen Amtes dabei ausüben !). 

heligiöser Akt ist gottesdienstlicher Akt. Gottesdienstlichen 
Charakter empfangen aber die Theile der Beerdigung nur durch 
Theilnahme und Funktion der Geistlichen, und zwar nur die 
Theile, an welchen diese theilnehmen. So kann das Grabge- 
leite gottesdienstlicher Akt, Religionshandlung sein, wenn das 
kirchliche Organ sich in Ausübung der Amtshandlung daran 
betheiligt und bei dem Geleite gottesdienstliche Handlungen 
vorgenommen werden. Betheiligt sich der Geistliche an dem 
Grabgeleite ohne gottesdienstliche Handlungen, so ist das, wenn 
er es in seiner kirchlichen Amtseigenschaft thut, für ihn ein 


kirchlicher Akt, aber der Akt selbst empfängt dadurch ebenso- 


wenig einen religiösen Charakter, wie wenn die Geistlichkeit 
ın dem Zuge zur Enthüllung einer Lutherstatue mitgeht, bei 
welcher ein Geistlicher die Weiherede hält. Es erhellt das auch 
aus dem Umstande, dass der Kirche über die Art des Grabge- 
leites keine Disposition zusteht, sondern lediglich der staatlichen 


1) Vgl. J. H. Böhmer, De iure parochiali Sect. IV. cap. 2. $1: 
omnino concedo ad res religiosas hodie non recte referri sepulchra, nec 
actum sepulturae ad eultum divinum. 
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(Gewalt. Diese hat zu bestimmen, ob Leichen getragen oder 
gefahren werden sollen — so ist auch in Breslau der Modus 
des Leichentransportes durch die Staatsbehörde umgestaltet 
worden — diese kann den Leichenkondukt gestatten oder ver- 
bieten, und wenn nach preussischem Vereinsrecht!) gewöhn- 
liche Leichenbegängnisse keiner polizeilichen Genehmigung be- 
dürfen, so beruht das eben auf einer speziellen Konzession des 
staatlichen Gesetzes, welche gleichzeitig auch für die Züge der 
Hochzeitsversammlungen ausgesprochen wird. 

Wäre der Leichenkondukt ein religiöser oder ein kirch- 
licher Akt, so wäre das einfach unmöglich, weil die Kirche als 
öffentlich - rechtliche Korporation in dem Besitz des exercitium 
religionis publicum dann auch stets ungehindert die Kondukte 
anordnen könnte. “Nur indirekt vermag die Kirche auf die Be- 
handlung des Leichengeleites einzuwirken, inden sie ihre Mitwir- 
kung an demselben von der Erfüllung bestimmter Bedingungen 
abhängig macht. 

Ebenso ist endlich die Versenkung der Leiche nur inso- 
weit ein religiöser und kirchlicher Akt, als gottesdienstliche 
Handlungen dabei vorgenommen, bez. Geistliche amtlich 
thätig werden. 

Wohnt aber selbst den einzelnen Akten des Begräbnisses 
an und für sich kein religiöser oder kirchlicher Charakter bei, 
sondern ist dieser immer nur begleitend und begriftlich zu- 
fällig, nicht nothwendig, so liegt doch auf der Hand, dass das 
Begräbniss im Ganzen erst recht nicht als ein einheitlich reli- 
siös-kirchlicher Akt angesehen werden kann. 


4, 

Werfen wir nun aber die Frage auf, wie die den gelten- 
den Rechtsvorschriften so gänzlich widersprechende Anschauung 
von der Einheitlichkeit des Begräbnissaktes sich habe bilden 
können, so sind dabei unstreitig zwei Momente wirksam ge- 
wesen. 

Zunächst, dass der Staat diese auch in seinen Interessen- 
und Aufgabenkreis hineinfallende Materie früher der Kirche 


1) Verordn. v. 17. März 1850, $ 10. 
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ganz überliess, weil durch die kirchliche, ihm durchweg‘ unter- 
worfene. Autorität seine Zwecke und Ziele mit erreicht werden 
konnten. Aber dieser Zustand hat sich geändert!) nachdem 
der Staat die Kirche von sich losgelöst und auf ihr eigenes 
religiöses Gebiet verwiesen hat. Darum ordnet er jetzt die 
Verhältnisse des Civilstandes, welche bei Todesfällen relevant 
sind, bestimmt er nach polizeilichen Gesichtspunkten über die 
Modalität des Leichenkonduktes, und überlässt der Kirche nur 
die religiöse Seite des Begräbnisses zur Ordnung, die Nor- 
mirung über die Betheiligung der Geistlichen an den Beerdi- 
gungen, und — wo die Kirche das Eigenthum an den Kirch- 
höfen hat -— die Feststellung der Normen der Kirchhofspolizei. 
Wer heute noch das Begräbniss für einen durchweg reli- 
giös-kirchlichen Akt ansieht, verkennt eben eine Rechtsent- 
wickelung, die sich fast in allen Landeskirchen, jedenfalls aber 
in Pietsch vollzogen hat. | | | 
Das weitere Moment aber, welches den En: a 
verschuldet: hat, liegt in der Tehre von den Stolgebühren, ver- 
bunden mit der Einrichtung der Parochialkirchhöfe. 
Stolgebühren sind Gebühren der Geistlichen und Kirchen- 
beamten für Vollziehung geistlicher Amtshandlungen. Sie sind 
ein Entgelt. Wenn Brie dies letzere bestreitet und die Um- 
kehrung dieses Satzes als- allgemein anerkannten‘ Rechtssatz 
hinstellt, so zieht diese Behauptuug aus der geschichtlichen 
Entstehung der Stolgebühren einen falschen Schluss auf ihren 
heutigen rechtlichen Charakter, und findet in der durch das 
Brie’sche Gutachten angezogenen Autorität. von Richter?) eben- 
sowenig eine Unterstützung, wie die gleichfalls aufgestellte Be- 
hauptung, dass jede aktive Betheiligung anderer Personen als 
der von der Kirche zu .berufenden bei dem Begräbniss als auf 
einer Zulassung der Kirche beruhend anzusehen. sei, in den 
dafür angezogenen us Abhandlungen von "Kliefoth 
bi): Ä en 
Die Kirchengemeinden Swatch A weiter auf ihren 
Kirchhöfen Grabstellen und beziehen dafür Gebühren. Diese 


1) Vgl. auch Löning, Verwaltungsrecht S. 319. 
2) Lehrbuch des Kirchenrechts $ 233. 
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sind keine Stolgebühren. Es ist ein einfaches oneroses Rechts- 
geschäft, in welchem die Kirchengemeinde in ihrem Eigenthum 
stehenden Grund und Boden zum Gebrauch für die Beerdigung 
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit hergiebt, und der andere 
Kontrahent eine Miethe zahlt. Durch die Verbindung dieses Mieth- 
zinses mit den Stolgebühren ist der Irrthum erzeugt worden, dass 
auch jener an der Natur der Stolgebühren Theil nehme, und 
die Gesammtheit dieser Gebühren als eine Einheit aufzufassen 
sei. Sie können äusserlich eine solche bilden, innerlich sind 
sie es nicht. Ganz ebenso verhält es sich aber, falls die 
Kirchengemeinde den Leichenwagen, oder Portanten, oder das 
Leichentuch stellt. Auch dies ist ein einfacher Miethskontrakt, 
und der gezahlte Miethspreis ist keine Stolgebühr. So liegen 
auch die Verhältnisse in Breslau. Die Kirchengemeinden 
schliessen hier Miethsverträge ab, und lehnen die Abschliessung 
von Kaufverträgen ab, indem sie von der Gewährung der 
Särge für die Verstorbenen absehen. Alles, was nach der 
Breslauer revidirten Stoltaxordnung für die nothwendigen Be- 
standtheile des Begräbnisses gezahlt wird, ist keine Stolgebühr, 
nur die für die willkürlichen Bestandtheile normirten Summen 
fallen theilweise unter diesen Begrifl. Die ersteren sind Er- 
trägnisse oneroser, d. h. auf Erwerb gerichteter Rechtsgeschäfte, 
und da diese regelmässig abgeschlossen werden, bilden sie 
selbst einen Gewerbebetrieb. 

Es würde dies deutlich erhellen, wenn die Kirche alle 
Stolgebühren aufheben würde. Würden dann in Breslau die 
Leichenwagen, Leichentücher und Portanten unentgeltlich ge- 
währt werden müssen? Davon kann doch gar keine Rede sein, 
und damit ist die Verschiedenartigkeit der Begräbnissgebühren 
genügend dargethan, ihre Einheitlichkeit widerlegt, und ebenso 
die Folgerungen, die aus dieser angeblichen Einheitlichkeit 
auf die des ganzen Begräbnissaktes gezogen worden sind. 

Vergebens sträubt sich Brie gegen diese nothwendige ju- 
ristische Consequenz. Denn die Einheit des kirchlichen Be- 
gräbnisses, welche er behauptet, ist eben, wie oben nachge- 
wiesen, eine irrige Behauptung, und wenn er sagt: „Das Be- 
gräbniss hat sich historisch, in einer Zeit, in welcher das ge- 
sammte Leben hauptsächlich von religiös-kirchlichen Momenten 
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bestimmt wurde, zu einem (wenigstens prinzipiell) ausschliess- 
lich von der Kirche auszuführenden Akte entwickelt. Mit den 
spezifisch kirchlichen Funktionen haben sich die Bestandtheile 
des Begräbnisses, welche nicht essentialiter, sondern höchstens 
naturaliter der Kirche zukommen, verbunden und verschmolzen 
zu einem einheitlichen Akte, dem kirchlichen Begräbniss. Ins- 
besondere können auch nicht etwa die auf dem Wege nach 
dem Friedhof und die auf dem Friedhof selbst stattfindenden 
zum Begräbniss gehörigen Verrichtungen in der Weise von 
einander geschieden werden, dass nur den letzteren und nicht 
auch den ersteren (oder wenigstens diesen nicht durchgängig) 
der Charakter einer kirchlichen Handlung zuzuschreiben wäre; 
Leichenkondukt und Bestattung auf dem Kirchhofe bilden viel- 
mehr ‘nach der geschichtlichen Gestaltung einen ungetheilten, 
in sich durchaus zusammenhängenden kirchlichen Akt“ — so 
ist in diesem Satze nicht weniger als Alles falsch. 

Das Begräbniss ist nie ein von der Kirche ausschliesslich 
auszuführender Akt gewesen, und ist es auch heute nicht, wo 
vielmehr für das Begräbniss Derjenigen, deren Angehörige. die 
Beerdigungspflicht nicht zu erfüllen vermögen, die kommunalen 
Armenverbände zu sorgen haben !). 

Die Kirche hat immer nur die Pflicht gehabt, dem Todten 
auf ihrem Kirchhof einen Begräbnissplatz zu geben, und den 
Begräbnissakt mit kirchlichen Formen zu umgeben, nie ihn 
auszuführen. Der Leichentransport ist nie Pflicht der Kirche 
gewesen, und die Leichenbegleitung nur in so weit, wie kirch- 
liche Normen den Geistlichen, bez. früher die Schule, ver- 
pflichteten, sich an derselben zu betheiligen. 

Es ist nicht wahr, dass sich mit den spezifisch kirchlichen 
Funktionen die Bestandtheile des Begräbnisses, welche nicht 
essentialiter, sondern höchstens naturaliter der Kirche zukamen, 
verbunden und verschmolzen haben zu einem einheitlichen Akt, 
dem kirchlichen Begräbnisse. Denn diese zuletzt genannten 
Funktionen kommen der Kirche gar nicht zu, sie sind nicht 
verschmolzen mit den ersteren, die ganz isolirt vollzogen 


1) Preuss. Ges. vom 8. März 1871. — Vgl. Thudichum, deutsches 
KeR.d,llB. 
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werden können, und das Begräbniss ist kein einheitlicher Akt. 

Aber auch das Preussische Landrecht kann auf keinen Fall, 
wie Brie und die cit. Gerichts-Erkenntnisse thun, für die Ein- 
heitlichkeit des kirchlichen Begräbnisses angezogen werden. 
A. L.-R. II., 11, 418 und 422 stellen das Begräbniss mit den 
Religionshandlungen der Taufe und Trauung nur in so weit 
auf gleiche Linie, dass sie auch für Begräbnisse den Pfarr- 
zwang, d. h. Stolgebühren anordnen. II, 11, 108 und 109 be- 
stimmen, dass die weltlichen Mitglieder einer Religionsgesell- 
schaft das Recht haben, sich der Anstalten der Gesellschaft zu 
ihren Religionshandlungen zu bedienen, und sich dabei den 
eingeführten Ordnungen und Verfassungen der Gesellschaft 
unterwerfen müssen. 

Aber wenn man selbst annehmen wollte, dass das Begräb- 
niss nach dem Landrecht eine Religionshandlung sei, was es 
doch nur in bedingter Weise ist, so kann es doch nicht, wie 
Brie und das Erkenntniss des Landgerichtes den $ 109 inter- 
pretiren, auch gleichzeitig eine Anstalt sein. Eine kirchliche 
Anstalt in diesem Sinne ist allein der Kirchhof, wenn er der 
Kirche gehört. Wer den der Kirche gehörigen Kirchhof be- 
nutzt, muss die Kirchhofsordnung beachten. Dies kann höch- 
stens aus (den allgemein gehaltenen Worten des Paragraphen 
für unsere Materie gefolgert werden, und dabei ist noch voraus- 
zusetzen, dass diese Ordnungen der Gesellschaft nicht den 
Staatsgesetzen widerstreiten, da keine Religionsgesellschaft ihre 
Angehörigen zur Verletzung von Staatsgesetzen verpflichten 
kann, oder ihnen Verpflichtungen auferlegen, indem sie selbst 
die Staatsgesetze verletzt. Dass aber die Kirchengesellschaft, 
wenn sie die Normen für die Benutzung ihrer Kirchhöfe auf- 
stellen darf, damit auch die Befugniss erhalten habe, den modus 
des Leichenkondukts zu regeln, ist mit keiner Silbe im Gesetz- 
buch gesagt. Der Kondukt ist doch keine Anstalt und steht 
zu der Anstalt auch nicht in dem rechtlichen Verhältniss eines 
accessorium, so dass wer für das eine Normen aufstellen darf, 
dies auch für das andere darf. Er ist ein selbstständiger Akt, 
bezüglich dessen das Landrecht den kirchlichen Gesellschafts- 
gliedern nirgends selbst eine Pflicht auferlegt, oder sie nöthigt, 
den kirchlichen Anordnungen gehorchen zu müssen. Und 


wenn die Kirche dabei Normen auferlegt, welche den bürger- 
lichen Gesetzen widerstreiten, so gelten diese natürlich nicht. 

Was aber speziell die Breslauer Verhältnisse und Normen 
anlangt, so sind dort die Kirchhöfe Communaleigenthum, und 
nicht die Kirchengesellschaft hat die Normen über das Begräb- 
niss erlassen, sondern die bürgerlichen Gemeindebehörden. Wie 
kann nun A. L.-R. II, 11, 109, der von den Ordnungen der 
kirchlichen Gesellschaft spricht, auf die von der bürgerlichen 
Commune erlassenen bezogen werden, die der Magistrat als 
Patron der Kirchen festgestellt hat? | 

Nach dem Gesagten ist es kaum verständlich, wie Brie 
den Standpunkt, welchen die Breslauer Lokalgesetzgebung ein- 
genommen hat, als identisch mit dem des Preussischen Land- 
rechts bezeichnen kann, und wie er die angebliche Einheitlich- 
keit des religiösen Begräbnisses nach den Vorschriften der 
rev. St.-O. in dem Preussischen Landrecht wiederfindet. 


IV. 


Und doch stimmen in der That die Prinzipien der Breslauer 
Stoltaxordnungen mit denen des Preuss. A. L.-R. überein. Denn 
wir werden jetzt nachweisen, dass die Breslauer rev. St.-O. 
weder das Begräbniss als einen einheitlichen Akt auffasst, noch 
auch selbst nur den Leichenkondukt. Fa 

Dass die Fixirung der Gebühren für Leichentransport, 
Glockengeläute, Grab- und Todtengräberdienste in einer Pauschal- 
summe nicht den einheitlichen Charakter des religiösen Be- 
gräbnisses zum Ausdruck bringt, ist oben. erwiesen worden, 
wo auch. betont wurde, dass gerade die Gebühren für die re- 
ligiöse Seite des Begräbnisses in der rev. Stoltaxordnung ab- 
getrennt und speziell normirt werden. Umgekehrt muss man 
vielmehr sagen: die Breslauer rev. Stoltaxordnung hat in voll- 
kommen richtiger Weise auch schon äusserlich dargethan, dass 
das Leichengeleite u. s. w. von den religiösen Bestandtheilen 
des Begräbnisses vollkommen zu trennen ist, und sie hat den 
Grundprinzipien der Preussischen Staatsverfassung entsprechend 
einen Zwang gegen die Gemeindeglieder nur in so weit für zu- 
lässig erachtet, wie sie die notwendigen Attribute des Be- 


gräbnisses statuirt, d. h. wie es sich um nicht religiöse 
Materien handelt. i 


Wäre die Einheitlichkeit des religiösen Begräbnisses rich- 
tig und -in der Breslauer Verordnung sanktionirt, und hätte 
demnach auch der Leichenkondukt einen religiösen Charakter, 
wie dürfte die Ordnung Jeden, der sich auf dem Parochial- 
kirchhot nicht nur begraben hen will, sondern auch, wenn 
er einen anderen wählt, dafür jedenfalls een muss, nöthi- 
gen, die religiöse Handlung des Leichenkonduktes vorzunehmen, 
da doch Niemand zur Vornahme religiöser Handlungen ge- 
zwungen werden kann! und ist man nicht genöthigt, mit Brie 
zu sagen, dass Derjenige, der sich in Breslau nach irgend einer 
Klasse begraben lässt, aber jede Betheiligung der Kirche ver- 
bietet, doch ein kirchliches Begräbniss erhalte, weil der kirch- 
liche Charakter der von ihm verschmähten kirchlichen Bestand- 
theile des Begräbnisses doch sich latent so wirksam erweise, 
dass er sich auf den kirchlichen Leichenwagen und von diesem 
auf den Kondukt übertrage, ein Satz, der keiner Widerlegung 
bedarf. | 


Der Breslauer Gesetzgeber, wenn er auch zu dem vom 
kirchlichen Standpunkte aus höchst eigenthümlichen Resultat 
gekommen ist, dass er das, was die Kirche für. .nothwendig 
beim Beröhnies erachtet, Ak gleichgiltig. erklärt, wenn nur 
der Leichenwagen und die Portanten bezahlt. werden, hat doch 
in so weit das Richtige getroffen, dass.er die gewerblichen von 
den geistlichen Handlungen scharf getrennt hat, und damit 
deutlich gezeigt, dass die Kinheitlichkeit des Begräbnissaktes 
nicht existire. 


Darum kann auch von den ‘Bestrebungen, welche den 
Kirchengemeinden das Exclusivrecht bezüglich dieser gewerb- 
lichen Handlungen entziehen wollen, durchaus nicht ‘gesagt 
werden, dass sie die Einheit des kirchlichen Begräbnisaktes in 
Breslau, die sich „praktisch behauptet“ hat und „folglich micht 
nur als historisch, sondern auch als inmerlich begründet er- 
scheine“, zu zerreissen bestrebe. Diese Zerreissung ist: schon 
durch die Stolgesetzgebung selbst in’ unzweideutigster Weise 
vorgenommen worden, und es handelt sich jetzt lediglich um 


So 


die Constatirung dieser so stark verkannten rechtlichen That- 
sache. 

Dass der Leichenkondukt aber nach der Breslauer Ordnung 
gar keine religiöse Handlung ist, ergiebt sich auch aus 5 40 
der rev. Stoltaxordnung, den Brie merkwürdiger Weise für die 
gegentheilige Meinung anführt. Danach geschieht die Abführung 
einer Leiche, die auswärts beerdigt werden soll, bis zur Barri- 
öre in der „Form eines Leichenbegängnisses“ gegen Zahlung 
der Klassen-Pauschal-Taxe, d. h. also nach Brie als religiöser 
Akt und gegen Leistung einer Amtsgebühr; von der Barriere 
an aber bedarf die Weiterführung der Leiche in derselben 
Art eines besonderen Abkommens, d. h. geschieht nur gegen 
einen besonders zu verabredenden Lohn. Also die Barriere 
verändert den Charakter der zu zahlenden Summe? Bis zur 
Barriere ist sie Amtsgebühr, von da an Miethsgeld, während 
doch objektiv die Funktionen, welche der kirchliche Leichen- 
wagen und die kirchlichen Portanten ausführen, ganz dieselben 
bleiben?! 

Aber wir haben schon oben angedeutet, dass nicht ein- 
mal das Leichengeleite von der Breslauer Gesetzgebung als 
eine Einheit behandelt worden ist. 

Was heisst denn Leichengeleite? Transport der Leiche 
und Begleitung derselben durch die Leidtragenden. 

Die Breslauer Stoltaxordnung ordnet nun — wenn man 
sie fälschlich so interpretiren will — lediglich ein Excelusiv- 
recht bezüglich des Leichentransportes an. Denn die Portanten 
sind nicht das Leichengeleite, sie sind die früheren Träger des 
Sarges, die jetzt noch den Sarg in den Wagen und aus dem- 
selben heben, deswegen mit ihm gehen müssen und zur Er- 
höhung der Feierlichkeit neben dem Leichenkondukt gehen. 
Das Leichengeleite wird gebildet durch die zu Fuss oder zu 
Wagen Folgenden. Bezüglich der Benutzung von Wagen beim 
Leichengeleite wird aber Seitens der Breslauer Kirchengemeinde 
ein Exclusivrecht nicht einmal behauptet. Also bezieht sich 
dies Exclusivrecht nur auf einen Bestandtheil des Leichen- 
konduktes, und so bildet nicht einmal dieser nach Breslauer 
Rechte ein Einheit, geschweige denn der ganze Begräbnissakt. 


1 


Wir haben schon oben den Charakter der Taxen, welche 
für den Leichenkondukt gezahlt werden müssen, hervorgehoben, 
und betont, dass sie, auf onerosem Rechtsgeschäft beruhend, 
einen Erwerb der Kirche ausmachen, und dass die Kirchen- 
gemeinde somit eine auf Erwerb gerichtete Thätigkeit ausübt, 
d. h. ein Gewerbe. 

An diesem Ergebnisse kann auch der von Brie betonte 
Umstand, dass bei der untersten Begräbnissklasse die Kirchen- 
gemeinden nichts verdienen, also nichts erwerben, keine Än- 
derung hervorbringen. Denn es kommt auf die Totalität des 
Geschäftsbetriebes, nicht auf einzelne Theile desselben an'); 
sonst wäre auch die Ausübung des. ärztlichen Berufes kein 
Gewerbe, wenn der Arzt sich unentgeltlich an bestimmten 
Sprechstunden von Armen konsultiren liesse. 

Dass auch Korporationen einen Gewerbebetrieb ausüben 
können, bedarf keines Beweises, und ebensowenig, dass der- 
selbe nach der Gewerbe-Ordnung zu beurtheilen ist. 

Dass der Gewerbebetrieb der Breslauer Kirchengemeinden 
kein solcher sei, weil die Funktionen der Kirche hierbei als 
ein Bestandtheil des einheitlichen religiösen Begräbnisses aus- 
geübt werden, ist oben zurückgewiesen worden, und ebenso 
vermögen wir nicht für zutreffend erachten, dass die Thätigkeit 
der Personen des öffentlichen Rechtes nur dann als Gewerbe- 
betrieb angesehen werden könne, wenn sie prinzipaliter auf 
Gewinnerzielung gerichtet sei, nicht dagegen — gleichviel, ob 
sie Gewinn abwirft oder nicht — falls dieselbe ausschliesslich 
oder hauptsächlich die Erfüllung öffentlicher Aufgaben bezweckt. 
Vielmehr pflichten wir unumwunden den Ausführungen von 
Behrend?) bei, dass die auf die Förderung des Gemeinwohls 
gerichtete Tendenz für das Kriterium der Gewerbsmässigkeit 
bei öffentlichen Korporationen ebenso indifferent ist, wie bei 
Privatpersonen, dass die Gewerbsmässigkeit ebensowenig zu ver- 
neinen sei, weil die Erträgnisse des Betriebes zum gemeinen 


1) Behrend, Handelsrecht, $ 3, Anm. 5. 
2) Handelsrecht 8. 95. 


Besten verwendet werden, und dass nur solche Anstalten kein 
Gewerbe betreiben, bei denen die Erwerbsabsicht durch andere 
Interessen ganz in den Hintergrund gedrängt wird). 

‚Dass aber für den Betrieb. der Breslauer Kirchengemeinden 
die Erwerbsabsicht geradeswegs die prinzipale ist,-— ein 
Fall, in welchem auch Brie und Goldschmidt S. 489. die Ge- 
werbemässigkeit annimmt — kann bei Einsicht der Stoltax- 
ordnung gar nicht verkannt werden. Denn dass die Kirchen- 
gemeinde dabei nicht kirchliche Tendenzen verfolgt, erhellt doch 
genugsäm aus dem schon hervergehobenen Moment, dass der 
Erwerb nur aus Leistungen bezogen wird, die gar keinen re- 
ligiösen oder kirchlichen Charakter tragen, bei denen es viel- 
mehr, wie die Stoltaxordnung von 1786 ausdrücklich erklärt, 
darauf ankommt, dass „Kirchen und‘ Schulen in ihren Ein- 
nahmen dabey nichts verliehren sollen“. 

Bei einem Gewerbebetriebe. sind aber Excelusivrechte, a 
— wie Brie hier richtig ausgeführt — den rechtlichen Cha- 
rakter der Bannrechte tragen 2), mit der Reichs-Gewerbe-Ord- 
nung unverträglich. Folglich greift für den Leichentransport 
die Gewerbefreiheit Platz, die allein so weit beschränkt ist, wie 
solche Schranken in dem Gesetz aufxeführt sind. 

Und das ist auch der Gang der Entwickelung, welchen 
das Begräbnisswesen in vielen grösseren preussischen und ausser- 
preussischen Städten genommen hat, wo überall von Privaten 
gewerbemässig auf Grund der Gewerbeordnung Leichenbe- 
gängnisse veranstaltet werden. | 

Dass dies, wie das Erkenntniss des Landgerichtes ansee 
nur mit Genehmigung der kirchlichen Organe geschehen sei, 
ist eine vollkommen unerwiesene Behauptung’). | 

Von Extrahirung irgend einer Genehmigung ist vielmehr 


1) So auch Thöl, Handelsrecht, $ 30 a. E. — Hahn, Commentar z. 
Hand.-Ges.-B., Aufl. 3. 8. 28. zu Art.5. $4 — A.M.: Goldschmidt, H.-R., 
& 43. Anm. 20, 8.44, 

2) Vgl. Mandry: Der civilrechtliche Inhalt der Reichegene 8 52, 

3) Vgl. Berliner Pol.-V. v. 20. Mai 1875 $ 1 (Sammlung d. Pol.-V. 
für Berlin. Berlin 1878) S. 199: — Wer die Bestattung von Leichen ge- 
werbsmässig betreiben will ete. . . . . hat die hier aufgestellten Be- 
dingungen zu erfüllen. v 


nirgends die Rede. Jedenfalls steht den kirchlichen Organen kein 
Widerspruchsrecht und demnach auch keine Genehmigungsbe- 
fugnis zu, und ebensowenig kann behauptet werden, dass diese 
Kirchengemeinden die ihnen obliegenden Aufgaben missachtet 
und verkannt haben, indem sie, wenn sie die Genehmigung 
ertheilt hätten, dem privaten Gewerbebetriebe überlassen haben, 
was ihnen selbst zu vollführen als kirchliche Pflicht oblag. 

Freilich mag es wie Brie meint, für die Kirche 'ange- 
nehmer und besser sein, und ihr grössere Garantieen für die 
Würde des Begräbnisses bieten, wenn sie selbst auch den 
Leichenkondukt ausführt‘ oder darüber zu bestimmen hat. 
Allein das sind doch nur politische Erwägungen, die für den 
Gesetzgeber massgebend sein können, und in Deutschland 
nicht gewesen sind; sie vermögen an dem geltenden Rechte 
selbst nichts zu ändern. 

Diesem geltenden Rechte aber, wie es in $ 7 der R.-G.-O. 


Q 


Ziffer 1 dahin normirt ist: die noch bestehenden ausschliesslichen 
(Fewerberechtigungen, d. h. die mit dem (Grewerbebetriebe ver- 
bundenen Berechtigungen, Anderen den Betrieb eines (Gewerbes, 
sei es im Allgemeinen, sei es: aber hinsichtlich der benutzung 
eines gewissen Betriebsmaterials, zu untersagen oder sie darin 
zu beschränken . . ... simd aufgehoben widerstreiten die 
Bestimmungen der Breslauer rev. Stoltaxordnung, und mithin 
sind diese nichtig‘). Ä 

Denn zu diesen Gewerben gehört auch. das: Leichenbe- 
‚stattungsgewerbe?). | 

- Dabei ist hervorzuheben, dass aus den Motiven der Reichs- 
gewerbeordnung die Absicht des Gesetzes deutlich erhellt, die 
bisher bestandenen Monopole der: Leichenreiniger und Leichen- 
bestattungs-Unternehmer zu beseitigen), und während noch 
nach den Preussischen Gewerbegesetzen Personen, welche 
Leichen reinigten, oder ankleideten, oder die zur Bestattung 
von Leichen erforderlichen Geräthschaften und Wagen halten 
wollten, zu diesem Gewerbebetriebe einer obrigkeitlichen Üon- 


1) Vgl. auch Erkenntniss des Kammergerichts vom 10. Sept. 1880 
bei Johow u. Küntzel Jahrb. 1, 189, | 

2) Vgl. auch Krug, Reichsgewerbeordnung. Leipzig 1882. 8. 224. 

3) Kah, die Gewerbe-Ordnung 8. 68. 


cession bedurften !), ist davon in der Reichsgewerbeordnung 
keine Rede mehr. 

' Aber Brie versucht auch nachzuweisen, dass der nach 
der rev. Stoltaxordnung in Breslau geltende Rechtszustand zu 
der Reichsgewerbeordnung in gar keinem Widerspruche stehe. 
Denn $ 1 dieses Gesetzes gewähre wohl die freie Zulassung 
zum Gewerbe, soweit sie nicht im Gesetz selbst ausgeschlossen 
sei, nicht indessen die Ausübung des Gewerbes, für welche 
beschränkende Vorschriften auch insoweit zu beobachten seien, 
als sie auf territorialen und lokalen Rechtsnormen beruhen. 
In Breslau sei nun jeder zum Leichenbestattungsgewerbe zu- 
gelassen, aber ausüben dürfe er es bezüglich der evan- 
gelischen Gemeindeglieder nicht wegen der entgegenstehenden 
Exclusivrechte. . | | 

Dabei wird völlig übersehen, dass die Zulassung zu einem 
Gewerbe nach dem Gesetze unmöglich ausgeschlossen werden 
kann durch Exclusivrechte, die in S 7 desselben Gesetzes, soweit 
sie bestehen, für aufgehoben erklärt werden. Diese Zulassung 
kann doch nur beschränkt werden durch Normen, die auch 
nach dem Gesetze noch in Kraft bleiben. 

Brie beruft sich daher irrig auf Jacobi, Gewerbegesetz- 
gebung, Berlin 1374, S. 22: „Aber auch besondere gewerbe- 
polizeiliche Landesgesetze und Landes - Verordnungen, welche 
nicht die Zulassung zum Gewerbe, sondern die Ausübung 
desselben regeln, können neben der Gewerbeordnung fortbe- 
stehen . . . . begreiflich nur unter der Voraussetzung, 
dass sie nicht dem Geiste der Gewerbeordnung wider- 
streiten.“ 

Nach den Motiven sind dies die allgemeinen feuer-, sicher- 
heits-, sitten-, press- u. s. w. polizeilichen Bestimmungen, und 
es ist mehr als eigenthümlich, in diese die Normen der rev. 
Stoltaxordnung mit hineinziehen zu wollen. 

Allein, so führt Brie aus, und das Erkenntnis des König- 
lichen Landgerichts hält diesen Gedanken für einen besonders 
glücklichen und durchschlagenden, Bannrechte sind schon nach 
den Bestimmungen der früherern Preussischen Gesetzgebung 


1) Rönne, Preuss. Staatsrecht $ 402. 


unzulässig gewesen. Wären die Breslauer Exclusivrechte als 
Bannrechte im Sinne der Gewerbeordnung anzusehen, so 
hätten sie schon bei ihrer Statuirung nicht die Genehmigung 
der Staatsbehörde finden können. Da sie dieselbe aber erhal- 
ten haben, so können sie „schwerlich“ der damaligen Gesetz- 
gebung widersprochen haben. 

Dies Argument setzt voraus, dass die Staatsbehörden auch 
immer und unter allen Umständen die Staatsgesetze richtig 
interpretiren. Wenn man aber die Unklarheit erwägt, welche 
in der Literatur fast allgemein über das juristische Wesen des 
Begräsnisses herrscht, so wird es wenigstens nicht als beson- 
ders auffällig erscheinen können, dass auch eine staatliche Be- 
hörde sich irren konnte, zumal, wie wir ausgeführt haben, die 
Fassung der rev. Stol-Tax-Ördnung betreffs des Rechtes der Ge- 
meinde zur Stellung der Leichenwagen eine solche ist, dass ein 
Exclusivrecht darin gar nicht gefunden zu werden braucht. 

Vielleicht hat auch bei der beaufsichtigenden Staatsbehörde 
die Ansicht geherrscht, welche noch jetzt der Breslauer Ma- 
gistrat der Regierung gegenüber vertreten hat, dass in Breslau 
ein Lokalrecht existire, welches das Landrecht breche. Jeden- 
falls ist diese Ansicht jetzt der Reichsgesetzgebung gegenüber, 
wie auch Brie anerkennt, ausgeschlossen ). 

Dazu kommt aber noch, dass zum Ueberfluss das frühere 
Preussische Recht und die Reichs-Gewerbeordnung in der That 
bezüglich des Leichenbestattungsgewerbes gar nicht über- 
einstimmen. 

$ 52 der Preussischen A. G.-O. v. 17. Januar 1845 sagt: 
„Ein Gleiches (d. h. Nothwendigkeit einer Anstellung oder Kon- 
zession von den verfassungsmässig dazu berufenen Staats- oder 
Kommunal-Behörden oder Korporationen) gilt von Denjenigen, 
welche ein Gewerbe daraus machen, Leichen zu reinigen und 
anzukleiden, oder die zur Bestattung von Leichen erforderlichen 
(eräthschaften und Wagen zu halten,“ während die Reichs- 
(rewerbe-Ordnung das Leichenbestattungsgewerbe, wie schon 
oben erwähnt, hier absichtlich ausgelassen hat, eben um jede 
Monopolisirung desselben zu beseitigen. Damit wird jede 


1) Laband, Staatsrecht d. deutsch. Reichs, Bd. 2, 8. 109 #. 
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‘Schlussfolgerung aus der ministeriellen Genehmigung der Ord- 
nung von 1860 bezüglich der Stellung der rev. Stol-Tax-Ord- 
nung zur Reichs-Gewerbe-Ordnung hinfällig. 
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In seinem Gutachten führt Brie!) aus, dass, wenn die 
Bestimmungen der Gewerbe-Ördnung für das Begräbnisswesen 
als geltend angesehen werden müssten, der private Gewerbe- 
betrieb auch nicht an der Kirchhofsthür Halt zu machen brauche, 
sondern sich auch in der Vornahme von Handlungen auf dem 
Kirchhofe äussern könne, dass das Eigenthumsverhältniss an 
den Kirchhöfen hier nicht ins Gewicht falle. 

Wir erachten diese Ausführungen für vollkommen richtig 
und erwiesen, und gelangen demgemäss zu dem Schlussergebniss, 
dass der Kaufmann Ohagen auf Grund und nach Massgabe der 
Reichs-Gewerbe-Ordnung nicht nur befugt ist, Leichen der 
evangelischen Gemeindeangehörigen — bei den anderen Con- 
fessionen liegt die Sache aber vollständig gleich — mit eigenem 
Leichenwagen und Leichentuch und mit eigenen Portanten 
bis an die Kirchhofsthür, sondern sogar bis ans Grab bringen 
zu dürfen, und daher auch durch diese letzteren die Versen- 
kung der Leiche vornehmen lassen kann. 


B. 


Fortsetzung des Rechtsstreites ?). 


Auf der Grundlage dieses Rechtsgutachtens legte der in erster 
Instanz abgewiesene Kläger gegen das am 21. Oktober 1885 


1) yZtschr. EUR 2R 2,220220,729337, 

2) Wir beschränken uns in diesem Abschnitt auf eine kurze Dar- 
stellung des weiteren Verlaufes der Sache, denn die Erkenntnisse der wei- 
teren Instanzen sehen von Erörterung der kirchen- und staatsrechtlichen 
Seite der Frage ganz ab, und finden ihre Entscheidungsgründe auf prozes- 
sualem Gebiete. Wir meinen freilich mit aller Entschiedenheit, dass sie 
dabei von durchweg unhaltbaren Gesichtspunkten ausgegangen sind, die 
ihnen vielleicht durch die nicht sehr glückliche Formulirung der Klage- 
forderung nahe gelegt worden sind, aber es entspricht dem Zwecke dieser 
Abhandlung, wenn wir uns mit einer kurzen Kritik dieser Rechtsauffassung 
begnügen. 


verkündete und oben kritisirte Urtheil Berufung ein, indem er 
beantragte, die beklagte Kirchengemeinde zu verurtheilen: an- 
zuerkennen | 

„il. dass Kläger der Beklagten gegenüber berechtigt sei, 
durch die von ihm gestellten Leichenwagen, Geräthschaften und 
Begräbnissbeamte Leichen von den Mitgliedern der Beklagten im 
Auftrage der Hinterbliebenen dieser Mitglieder principaliter auf 
dem Kirchhofe der Beklagten zu beerdigen, ev. von dem Orte, 
wo sich jeweils die Leiche befindet, bis unmittelbar vor den 
Kirchhof der Beklagten überzuführen. 

2) dass die Beklagte nicht berechtigt sei, a) die von den 
Hinterbliebenen eines verstorbenen Gemeindegliedes oder in 
deren Auftrage vom Kläger für Letzteres bei ihr beantragte 
Gewährung einer Grabstelle auf dem Kirchhofe der beklagten 
Gemeinde für diejenigen Leichen abzulehnen, deren Transport 
nach dem genannten Kirchhofe und deren Beerdigung auf dem- 
selben im Auftrage der Hinterbliebenen von dem Kläger oder 
seinen Beauftragten mit dem vom Kläger gestellten Leichen- 
wagen und Geräthschaften erfolgen soll. b) die von den 
Hinterbliebenen eines verstorbenen Gemeindegliedes oder in 
deren Auftrage vom Kläger für letzteres bei ihr beantragte Be- 
erdigung. durch den kirchlichen Todtengräber und dessen Ge- 
hilfen und mit den kirchlichen Geräthschaften auf dem Kirch- 
hofe der beklagten Gemeinde für diejenigen Leichen abzulehnen, 
welche im Auftrage der Hinterbliebenen des Gemeindegliedes 
von dem Kläger oder dessen Beauftragten mit dem vom Kläger 
bestellten Leichenwagen und Geräthschaften principaliter bis 
zur Grabstelle, ev. bis unmittelbar vor den Kirchhof der be- 
klagten Gemeinde zugeführt werden; 

II. Zur Vermeidung einer Geldstrafe von 200 Mark für 
jeden Fall sich zwecks einer solchen Beerdigung, bez. dieser 
Ueberführung störender Handlungen zu enthalten. B) das Urtheil 
gegen Sicherheitsstellung für vorläufig vollstreckbar zu er- 
klären.“ 

Diese Berufungsklage ist durch Erkenntniss des Breslauer 
Oberlandesgerichts v. S. Juni 1586 zurückgewiesen worden. 

Der zweite Richter hat die Fragen von der kirchlichen 
Natur des Begräbnisses, und in wie weit die Stoltaxordnung durch 
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die Reichsgewerbeordnung aufgehoben sei, ganz bei Seite ge- 
lassen, sich mithin auf einen ganz anderen Boden gestellt als 
das erste Erkenntniss und demnach die in obigem Gutachten 
berührten Fragen nicht geprüft. Vielmehr sind es zwei andere 
Momente, welche für ihn den Ausschlag gegeben haben. 


Er betont einmal, dass wenn die Gewerbeordnung dem 
Kläger die Befugniss gewähre, Bestattungshandlungen vorzu- 
nehmen, damit noch nicht die Berechtigung ertheilt sei, von 
einem anderen Rechtsubjekt positive Leistungen fordern zu 
dürfen — im gegebenen Falle die Gestellung des kirchlichen 
Todtengräberpersonals und der kirchlichen Geräthschaften von 
der Kirchengemeinde zu verlangen — denn „ein Leistenmüssen 
bildet den Inhalt eines selbstständigen Rechtes, nicht aber das 
Korrelat eines in der Vornahme von Handlungen bestehenden 
Rechtes.“ 


Diese Erwägung ist unzutreffend. Sie übersieht die eigen- 
thümliche Natur des hier in Frage stehenden Gewerberechtes. 


Das Leichenbestattungsgewerbe besteht nicht in der jedem 
ertheilten Befugniss, Leichen einsargen und in den Strassen der 
Stadt spazieren fahren zu dürfen, sondern zum Behuf der Be- 
stattung dem Kirchhofe zuzuführen. Diese Bestattung vorzu- 
nehmen ist öffentlich-rechtliche Pflicht der Kirchengemeinde, 
nicht blos ein ihr den Gemeindegenossen gegenüber zustehendes 
Recht. Wenn Kläger nicht beansprucht, die Einsenkung der 
Leiche durch sein Personal vorzunehmen, so geschieht das eben, 
weil das von der Gewerbeordnung freigegebene Leichenbe- 
stattungsgewerbe nicht befugt, auch Leichen zu beerdigen, 
sondern nur, die zum Transport der Leiche gehörigen Hand- 
lungen vorzunehmen, aber selbstverständlich zu dem Zwecke, 
dass die Leiche beerdigt werde. Darum bestehen die Landes- 
verordnungen, welche die Einsenkung der Leiche durch ange- 
gestellte Todtengräber normiren, trotz und nach der Gewerbe- 
ordnung fort. Auch nimmt der Kläger gar nicht die kirch- 
liche Mitwirkung der Beklagten in Anspruch, sondern die 
gewerbliche, welche sie öffentlich-rechtlich zu leisten ver- 
pflichtet ist. Denn, wie oben ausgeführt, durch die Herablassung 
eines Sarges in die Gruft mit der Kirche gehörigen Stricken 


EEE 


Be EN 


wird das Begräbniss ebenso wenig ein kirchliches, wie durch 
die Thätigkeit des von der Kirche angestellten Todtengräbers. 

Weiter führt der zweite Richter aus, dass eine blosse 
Versagung der Anerkennung eines Rechtes noch nicht verpflichte, 
sich auf einen Prozess über die Existenz desselben einzulassen, 
da ja noch gar keine Verletzung des behaupteten Rechtes vor- 
liege, mithin auch kein rechtliches Interesse an der Feststellung 
desselben denkbar sei. 

Auch das ist irrig. Die Verklagte beschränkt sich nicht 
darauf, dem Bestattungsrecht des Klägers die Anerkennung 
zu versagen, sondern sie nimmt dies Bestattungsrecht als ein 
ausschliessliches für sich in Anspruch, und wenn Kläger die 
Anerkennung seines Rechtes von der Beklagten verlangt, so 
will er damit eben die Anerkennung haben, dass die Verklagte 
auf das prätendirte Bestattungsmonopol verzichte. Dass der Ge- 
werbetreibende aber kein rechtliches Interesse habe, festzustellen, 
ob er eines entgegenstehenden behaupteten Monopols wegen sein 
Gewerbe ausüben darf, kann doch ernstlich nicht behauptet 
werden. | 
Aber der zweite Richter geht noch weiter. Er deducirt: 
Kläger ist zur Feststellungsklage überhaupt nicht befugt. Das 
Rechtsverhältniss aus der Stoltaxordnung bezieht sich nur 
auf die Kirchengemeinde einerseits und deren Glieder anderer- 
seits. Diese allein könnten eine Klage anstellen, nicht der 
Kläger, der blos aus einem Auftrag eines Kirchengemeindegliedes 
sein Recht ableitet. | Sir 

Es.ist zunächst zu constatiren, dass nach dieser Auffassung 
eine Klage überhaupt unmöglich ist. Wer soll denn klagen? 
Dass von dem Vorstorbenen keine Rede sein kann, versteht 
sich von selbst. Es kann sich also zunächst nur um das be- 
stattungsverpflichtete Gemeindeglied handeln. Aber auch dieses 
könnte nicht klagen. Denn es würde sein rechtliches Interesse 
darzuthun nicht im Stande sein. Die Bestattung der Leiche muss 
innerhalb einer polizeilich normirten ganz kurzen Frist erfolgen. 
Die Klage könnte also nur zur Entscheidung kommen, wenn 
die Leiche schon längst durch die der Kirche gehörigen Leichen- 
wagen transportirt und längst begraben ist. “Welches Interesse 


soll der Kläger jetzt noch als verletzt nachweisen? Zumal er 


ja die Gebühren für die Beerdigung an die Kichengemeinde im 
Pauschquantum hat zahlen müssen, demnach gar nicht nachzu- 
weisen im Stande ist, wie viel davon auf den Leichentransport 
falle, dass er etwa bei Benutzung eines anderen Leichenwagens 
einen billigeren Transport erlangt haben würde und so eine 
Verletzung seines Vermögensinteresses erfahren habe. 

Aber auch die Gemeindeglieder, die noch leben und keine 
Beerdigungspflicht augenblicklich zu erfüllen haben, können 
nicht klagen. Man müsste ihnen entgegenhalten, dass sie ja 
noch gar nicht wüssten, ob sie überhaupt als Gemeindeglieder 
sterben und auf dem Parochialkirchhofe begraben werden würden, 
dass demnach noch gar nicht abzusehen sei, ob die Rechtsver- 
letzung, welche sie aus der Stoltaxordnung für sich behaupten, 
bei ihnen überhaupt eintreten würde, ganz bei Seite gelassen den 
Umstand, dass die Gemeindeglieder ein pekuniäres Interesse, sich 
durch dritte Gewerbetreibende begraben zu lassen in Wahrheit 
gar nicht haben, ja im Gegentheil mehr zahlen müssen als 
jetzt, nämlich das Pauschquantum, in welchem die Transport- 
gebühren enthalten sind an die Kirchengemeinde und dazu noch 
die Miethe an den privaten Leichenbestatter. 

Führt so die Deduktion des zweiten Richters dazu, die Absicht 
des Gesetzgebers, der das Leichenbestattungsgewerbe frei geben 
wollte, illussorisch zu machen und dem Gewerberecht den 
richterlichen Schutz zu entziehen, so ist im Uebrigen auch gar 
nicht zutreffend, dass hier nur ein Rechtsverhältniss zwischen 
Gemeinde und Gemeindegliedern vorliege, und dass Kläger auf 
Feststellung eines vermeintlichen dritten Personen zustehenden 
Rechtes klage. 

Jedes gewerbliche Bannrecht wendet sich nach zwei Seiten 
hin. Einmal gegen die Personen, welche ihm unterworfen sind, 
und denen durch dasselbe eine bestimmte Direktion ihrer Hand- 
lung aufgenöthigt wird. Sie brauchen nicht zu handeln, aber 
wenn sie handeln, müssen sie es thun nach Inhalt des Bann- 
rechtes. 

Andererseits enthält das Bannrecht aber auch ein Ver- 
bietungsrecht gegen dritte, die gewerblichen Handlungen 
vorzunehmen, welche den Inhalt jenes Rechtes ausmachen. So 
ist ein doppeltes Rechtsverhältniss vorhanden und ein 


doppeltes rechtliches Interesse. So gut wie der Inhaber des 
Bannrechtes gegen jeden dritten auf Niederlegung seines dem 
Bannrecht widerstreitenden Gewerbes klagen kann und auch mit 
einer Feststellungsklage, so gut kann auch dieser Dritte klagen, 
dass ihm die Ausübung seines Gewerbes trotz des entgegen- 
stehenden Bannrechtes, dessen Existenz er leugnet, gestattet 
werde, und es ist absolut unerfindlich, warum das nicht im 
Wege der Feststellungsklage soll geschehen dürfen. 

So müssen wir denn das zweite Erkenntniss für durchaus 
unzutreffend erklären, und können nur mit Bedauern hinzufügen, 
dass die dagegen eingelegte Revision durch Erkenntniss des 
Reichsgerichts v. 31. Januar 1387 zurückgewiesen worden ist, 
ohne dass irgend welche neue rechtliche Gesichtspunkte für 
diese Entscheidung gegeben worden wären. 


Wir lassen zum Schluss die einschlagenden Entscheidungs- 
gründe des erwähnten Reichsgerichtserkenntnisses folgen. Die- 
selben lauten wörtlich: „Die Ausführungen des Berufungsrich- 
ters lassen eine die Entscheidung beeinflussende Rechtsnorm- 
verletzung nicht erkennen. 

Der Kläger nimmt mit seinem Begehren, wie dasselbe in 
der Berufungsinstanz gestellt ist, einestheils für sich als Ge- 
werbetreibender der Beklagten gegenüber das Recht in An- 
spruch, bei der Vornahme oder im Anschlusse an die Vor- 
nahme der ihm von Gemeindemitgliedern übertragenen Be- 
gräbnisshandlungen die mitwirkende Thätigkeit der Be- 
klagten zu verlangen. Dies geschieht: 


a) mit dem prinzipalen Berufungsantrage zu I 1. 
wenn Kläger das Recht prätendirt, im Auftrage von Ge- 
meindegliedern Leichen auf dem Gemeindekirchhofe zu 
beerdigen; darnach soll die Beklagte dem Kläger gegen- 
über verpflichtet sein, ihm als Gewerbetreibenden zum 
/wecke der Vornahme von Beerdigungen ihren Kirchhof 
zur Verfügung zu stellen; 

b) mit dem Berufungsantrage zu ] 2., wenn. Kläger 


verlangt, es solle ihm gegenüber das Recht der Beklagten 
verneint werden, 
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die bei ihr von Gemeindegliedern oder in .deren 
Auftrage von ihm (Kläger) beantragte Gewährung von 
Grabstellen auf dem Gemeindekirchhofe für- diejenigen 
Leichen abzulehnen, deren Transport nach dem Kirch- 
hofe und deren Beerdigung auf demselben im Auf- 
trage von Gemeindegliedern durch den Kläger er- 
folgen soll, sowie 


die in gleicher Weise beantragten Beerdigungen durch 
den kirchlichen Todtengräber und dessen Gehülfen und 
mit den kirchlichen Geräthschaften für solche Leichen 
abzulehnen, welche von dem Kläger zugeführt werden; 


es prätendirt sonach der Kläger das Recht der Beklagten 
gegenüber, dass diese unter den gegebenen Voraus- 
setzungen Grabstellen gewähre und Beerdigungen be- 
wirke. 


Wie der Berufungsrichter zutreffend annimmt, ist für die 
Entscheidung der Frage, ob die Beklagte verpflichtet sei, den 
Gemeindegliedern zu gestatten, ihre Angehörigen auf dem 
Gemeindekirchhofe durch die von ihnen beauftragten Personen 
beerdigen zu lassen, und unter welchen Voraussetzungen sie 
verbunden sei, den Gemeindegliedern für ihre Angehörigen 
Grabstellen auf dem Kirchhofe zu gewähren und die von den 
Gemeindegliedern beantragten Beerdigungen durch die kirch- 
lichen Beamten und mit den kirchlichen Gerätschaften auszu- 
führen, das — sei es durch Gesetz oder sonstige kirchliche 
Satzungen oder durch Uebereinkommen begründete — Rechts- 
verhältniss zwischen der beklagten Gemeinde als Korporation 
und ihren Gemeindegliedern massgebend. Zu diesem Rechts- 
verhältnisse hat der Kläger, da seine etwaige Eigenschaft als 
Mitglied der Gemeinde hier nicht in Betracht kommt, keine 
Beziehungen. Er kann deshalb aus demselben Rechte für sich 
nicht herleiten. Dass ihm aber sonst ein selbstständiger Rechts- 
grund, vermöge dessen er befugt wäre, die Thätigkeit der Be- 
klagten nach den bezeichneten Richtungen in Anspruch zu 
nehmen, zur Seite steht, ist nicht ersichtlich. (?) Denn auf die 
gesetzlich gewährleistete Freiheit des Gewerbebetriebes kann sich 
Kläger in dieser Hinsicht nicht mit Erfolg berufen; diese 
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schliesst zwar das den Gewerbebetrieb störende Einwirken von 
anderer Seite aus, begründet aber kein Recht der Gewerbetrei- 
benden auf die thätige Mitwirkung anderer Personen, damit 
ihm die Ausübung seines Gewerbes ermöglicht werde. Und 
auch ein etwa bestehendes Auftragsverhältniss zwischen dem 
Kläger und den (Gemeindegliedern würde nicht geeignet sein, 
den erhobenen Anspruch zu rechtfertigen, da durch Auftrag kein 
selbständiges Rechtsverhältniss zwischen dem Beauftragten und 
Dritten hergestellt wird, der Beauftragte vielmehr nur Namens 
des Auftraggebers und aus dessen Rechte handelt. — Die Klage 
stellt sich hiernach bezüglich der vorbezeichneten Anträge als 
unbegründet dar (?), und zwar nicht nur als Leistungsklage, son- 
dern auch als Feststellungsklage. Denn da ein Rechtsverhältniss, 
welches die streitigen Leistungen der Beklagten zum Gegen- 
stande hat, zwischen den Parteien nicht besteht (?), könnte nur das 
zwischen der Beklagten und deren Mitglieder bestehende Rechts- 
verhältniss in Frage treten, und zu dem Antrage auf Feststellung 
dieses ihm fremden Rechtsverhältnisses fehlt es dem Kläger 
an einem rechtlichen Interesse (zu vergl. $S 231 der Civilprozess- 
ordnung; Entscheidungen des Reichsgerichts Bd. 7, Seite 418, 
Bd. 10, Seite 368). (?) 

Wenn nach dem Vorgesagten jene Anträge ausscheiden, 
ist noch der eventuelle Berufungsantrag zu I. 1 zu erörtern, 
welcher dahin geht, der Kläger solle der Beklagten gegenüber 
für befugt erklärt werden, durch die von ihm gestellten Leichen- 
wagen, Geräthschaften und Portanten Leichen von Mitgliedern 
der Beklagten im Auftrage deren Hinterbliebenen von ihrem 
jeweiligen Standorte bis vor den Kirchhof der Beklagten zu 
überführen. Mit diesem Verlangen wird eine mitwirkende 
Thätigkeit der Beklagten nicht unmittelbar in Anspruch ge- 
nommen. Wenn dessen ungeachtet dasselbe von dem Berufungs- 
richter aus gleichen Gründen, wie die vorerwähnten Anträge, 
für nicht berechtigt erachtet wird, so lässt sich auch hiergegen 
nach Lage der Sache ein rechtliches Bedenken nicht erheben. 
Der Berufungsrichter geht davon aus, dass es sich um Begräb- 
nisse handelt, welche von Gemeindemitgliedern bei der Beklagten 
bestellt und von dieser zur Ausführung übernommen werden. 
Diese Annahme ist prozessualisch nicht zu beanstanden. Denn 
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in dem Falle, welcher zu dem Rechtsstreite Anlass gegeben, 


hat nach dem festgestellten Thatbestande der Kläger im Auf- 
trage des Gemeindegliedes Sekretairs Kaebisch bei der Be- 
klagten die kirchliche Beerdigung des Kaebisch junior bestellt, 
und der Klageantrag erster Instanz, wie er in der mündlichen 
Verhandlung formulirt ist, lautet ausdrücklich dahin: die Be- 
klagte zu verurtheilen, anzuerkennen, dass sie nicht berechtigt 
sei, „bei den bei ihr bestellten und von ihr zur Ausführung 
übernommenen Begräbnissen“ die Uebernahme der durch Kläger 
zugeführten Leichen abzulehnen. In der Voraussetzung aber, 
dass die Beklagte von den Gemeindegliedern wegen Aus- 
führung der Begräbnisse angegangen wird und dieselbe sich 
zur Uebernahme der Ausführung bereit erklärt, entspricht es 
der durch diese Vorgänge bestimmten Rechtslage, dass, wie der 
Berufungsrichter annimmt, für die Regelung der Modalitäten, 
unter welchen von Seiten der Beklagten die bei ihr be- 
stellten Begräbnisse auszuführen sind, also auch für die 
Entscheidung darüber, ob bei solchen Begräbnissen die Ge- 
meindemitglieder sich eines von einer dritten Person gestellten 
Leichenwagens bedienen können, lediglich das zwischen 
der Beklagten und den Gemeindemitgliedern bestehende beson- 
dere Rechtsverhältniss massgebend ist. (?) Die streitige Frage ist 
daher zwischen der Beklagten und den Gemeindemitgliedern 
auszutragen, und unter diesen Umständen steht der Beklagten 
ein Recht zur Seite, wenn sie den Eingriff des Klägers in 
jenes Rechtsverhältniss zurückweist. (?) 

Es tritt noch als fernerer Entscheidungsgrund hinzu, dass 
nach Lage der Sache die Verpflichtung der Beklagten, sich 
überhaupt auf die erhobene Klage einzulassen, begründeten 
Zweifeln unterliegt. Der Kläger stützt seinen Anspruch darauf, 
dass ihm als Gewerbetreibenden, der in dem Betriebe seines 
Gewerbes nicht beschränkt sei, das Recht zustehe, von Mit- 
gliedern der Beklagten Aufträge zur Ueberführung von Leichen 
nach dem Kirchhofe zu übernehmen und dass die Beklagte 
nicht befugt sei, ihn in der Ausübung dieses Gewerbebetriebes 
durch Hinderung in der Ausführung solcher Aufträge zu stören. 
Wie aber der Berufsrichter konstatirt, hat ein dem Kläger er- 
theilter, bezüglicher Auftrag in dem streitigen Falle nicht vor- 
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gelegen. Diese Feststellung ist, da nach dem vorderrichterlichen 
Thatbestande der Kläger dem Vorsitzenden des Gemeindekirchen- 
raths gegenüber einen Auftrag des Sekretairs Kaebisch, bei 
dem fraglichen Begräbnisse die Ueberführung der Leiche auf 
seinem, des Klägers, Leichenwagen zu bewirken, nicht geltend 
gemacht hat, prozessualisch nicht anzufechten und daher für 
den Revisionsrichter bindend. Wenn aber ein solcher Auftrag 
dem Kläger nicht ertheilt war, kann davon, dass Kläger durch 
das von der Beklagten ausgesprochene Verbot in der Ausübung 
seines Gewerbebetriebes gestört worden ist, nicht die Rede sein. 
Die Beklagte hat in die Rechtssphäre des Klägers nicht einge- 
griffen und ist deshalb auch nicht verpflichtet, sich auf die er- 
hobene Klage einzulassen.“ 
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Zur Feier des Andenkens an den kurfürstlich Sächsischen 


Hofrath Dr. Bernhard Friedrich Rudolf Lauhn, welcher 


eine sehr beträchtliche Stiftung für Studirende der Rechte an 
der Universität Leipzig in ARNEIER Weise letztwillig 
errichtet hat, wird der Satzung gemäss | 


Herr stud. iur. Otte Friderici aus Buttstädt 
am 2. Mai d. J., Vormittags 11 Uhr, 


im Auditorum iuridicum eine Rede halten: „Ueber die Reception 
des römischen Rechtes in Deutschland.“ 

Wir beehren uns, das Oberhaupt, die Mitglieder sowie die 
Freunde der Universität zu dieser Feier hierdurch ergebenst 
einzuladen. 


Leipzig, den 20. April 1887. 
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